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89, Qanu der Biirge int Konfurfe dbed Hauptiduloners, wenn er
vor der Souturderdfiuung cinen Teil der Sduld an den Gliubiger
bezablt Dat, bic infoweit auf ihn iibergegangene Forderung geltend
maden ?
BEGB. § 174 AGL 1 Gah 1 und 2,
{0. 83 3, 68.

VL Bivilfenat. Wrt. v, 29, Degember 1913 1. ©. B. font, (Betl,)
w. 8. (RL). Rep. VL 443/13,

I. Qanbgeridit Hrilbronn,
I Dberfanbedgeridyt Stuttgart,

- Der Klager Batte {idh mit Urfundbe vom 30. September 1910
gegeniiber bem Raufmonn K. fir eine Sduld beés RKaufmanns B,
aué bem RKoufe von Weinen unbd Fdffern in Hife von 10000 A
alg felbftidjulbnerijher Biirge verpflichtet. Im Sommer 1912 fam
B. .in Japlungdidmwierigleiten, wegen beren er ein Wblommen mit
feinen Glaubigern anfirebte. Wm 12, Juli 1912 bezablie der Ridger
bem K. bie Summe von 10000 £, woriber R auf bem Bifrg-
{djeine, ben er juriidgab, quittierte. €Am 31. Juli 1912 wurde itber
bag BVermdgen B.'8 dag Konturdverfahren erdfinet. JIn bdiefem Ver-
fabren melbete 8. feine. gefamte RKaufpreidforderung mit 459938 4«
an, ofue bie ibm vom Ridger geleiftete Bablung abjuziefen. Seine
Forberung ijt aud) in Dbiefer Diohe feftgeftellt tworben. Ferner
melbete ber Hliger Jeine Biirgjdafteridgrifisforberung von 10000 A
nebft Binfen an. Diefe Forberung rurde vom Konkursverivalter
im Prifungstermine beftritten. it der Klage verlangte nun ber
Rlager, baf feine Forberung ald Konturdforberung fefigeftellt werbe.
Dasd Landbgericht wied die Klage ab, bas Oberlandedgeridit bagegen
erfannte bem Rlaganirag entfprediend. Die Revifion bed vertlagten
Sfonfurdvermwalterd wurbe juriidgewiejen.

Aus ben Griinden: -

oo ,Wird fonad) vom Berufungsdgeridite rechilich einmmandirei
angenommer, daf bie Forberung bed Glaubigers K. durd) bie
Bablung bed Biirgen in Hihe von 10000 A auf biefen dibers
gegangen fei, fo ftand nod jur Entfdeidung, ob ber Geltendmadjung
der Riidgriffsforderung bes Kltigers im Konfurfe bes Hauptiduldners

@i, in Qivifl, W §. 53 (€3). 26
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nicdht die Borfdrift dbed § 774 AL 1 Sap 2 b8 BBB. entgegen-
ftehe, mwonad ber llbergang nidt sum Nodteile bdes ©laubigers
geltend gemadyt werben Fann.

Der Bernfungriditer geht bavon aus, daf in einem derertigen
Falle nidjt blop ber betreffende Gliubiger, ber durd) bie Unmelbung
im Sonfurfe benadpteiligt wird, fonbern aud) dber Konfurdvermalter
bie Eimwenbung aus der erwdbnien Gejesesvoridrift geltend maden
fonme. Denn die Einwendung nitge nidjt nur dem betreffenden
®ldubiger, jonbern allen Ronturdgldubigern. €3 fei nidt miglich,
ben Bilvgen, ber eine Leilzahlung geleiftet Habe, etwa nur befdrantt,
b. . fo zusulaffen, baf er nur die Dividende jemed Sldubigers nidt
jhmalere. Bielmehr fei, wenn die Fovderung bed Viirgen feftgeftelt
fei, biefe Fefiftellung eine einbeitlice, gegen alle RonturZglaubiger
wirfende. - Anberfeitd Tomme audy bie Wblehnung ber Feftjtelung
allen Sonturdgidubigern zugute, ber Biirge nehme dann dberhoupt
nidt am Ronfurfe teil. Dem Borberridter ift in diefem Puntte
unbebentlidy bejzupflihten. Dem RKonfurdverwalter miifte, ivie man
aud) feine Redytdftellung im allgemeinen auffaffen mag, wenigftens
in einem Folle ber vorliegenden Art geftattet fein, fidh anf bie frag-
liche Beftimmung 3u berufen und aud) bemit bem von ihm gegen
bie Wnmeldbung be8 Biirgen erbobenen Widerfprud) zu begritnben,
Dieg um io mehr, al8 Bier der Dauptgliubiger K. feine ganze
Gorberung im $onfurfe geltend gemadst Bat und bemit offenbar
aud) feinerfeiid den Biirgen bon der Beteiligung am Ronfnt[c aug-
{dlieBen will,

Glir die RMedyisfrage, inwiemeit bdie Beflimmung bed § 774
UG 1 ©af 2 BOB. qudy in einem Konturfe bes Hauptidjulbners
aur Anwenbung tomme, jdliept fid der Berufungdridhter ber Petnung
an, baf ber 3a[;[enbe Bilrge givar in dem Falle, wenn er nad) ber
Ronturderdffrung eine Teilsablung geleiftet Bat, bdie auf ihn iber
gegangene Forberung nidyt geltend madjen IBnne, baf bagegen bie
Wnmelburg bed Bitvgen, der vor ber Konturderdfinung bezablt Hat,
trog der Beftimmung bed § 774 Wb 1 Sap 2 dann zuzulaflen fei,
wenn e3 {id) um eine gewdhulide (nidjt AnusfellBiirgichaft Hanbelt,
Die Revifion riigt Berlefung der mehrermihnten Gefepesvoridrift
und -filhrt aug: man biicfe jene Unterfdieibung nidt in bod Gefep
Hineintragen. Der Biirge biirfe eben binfidhtlid; ber Forberung, bdie
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im polfen Umfange Gegenftand ber Biirgjdaftsverpflidhtung fei, bas
Befriedigungsred)t des Gliubigers Hberhaupt nidht verfiimmern; ber
Rliger fonne baber aud) nidht feine Forberung, wofern ber Uber-
gang auf ibn erfolgt wire, im Konturfe ded Hauptiduldners geltend
madjen, twad ungweifelfaft eine Benadjteiligung des Gliubigers §.
bebeuten twirbe, der auf feine Forderung vom rund 46000 & bisher
nur bie vom Ridger al8 Biirgen gepahiten 10000 A erbalten Habe.
Die Unjidt der Revifion war nidt ald ridtig anzuerlennen; viel-
mebr war ber RechtSauffaffung ded BVorderrichters beizupflichten.
Ridytig ift yoar, dap bie Bor{drift bes § 174 UB{. 1 Say 2 BSB.
ganz allgemein lautet, und baff eud biefer BVeftimmung an und fitr
fidh die fragliche Unferfdieibung nidyt abgeleitet werben fonnte, €8
with benn and) von ber Mehrsahl der (im Berufungdurteil an-
gesogenen) Sdyriftfteller und Kommentare die Borfdrift auf bdie
Beteiligung bes Bitrgen am Konturfe ded Pauptiduldnerd angewenbet,
ohne baf babei genauer unterfdjieben twiirbe, ob bie Bahfung bes
Bitrgen vor ober nad) ber Konturgerdffnung erfolgt ift (vgl aud
bie Bufammenftellung von Benbdir im ,Recdht” 1910 &, 686). Bon
anbeven wird gelebri: wenn die Teiljahlung bed Vitrgen fdon vor
ber Ronturserdffrung erfolgt ift, formme ber Glinbiger ben ihm vers
bleibenben Meft ber Forberung, ber Biirge den auf ifhn diber-
gegangenen Teil ammelden; aqud) dann aber milffe der Biirge bem
®ldubiger qegeniber guriidireten, bi3 biefer fiir feinen Teil voll
ftinbig befriedigt ift (vgl. Enneccerus (Ripp-Wolff) Birg. Redyt
13 § 414, 13, 6./8. Aufl. &, 536 TNote 4; Roth, Leipziger Beit-
fdjrift 1910 ©p. 360). Dagegen with bem Biirgen fiir ben an-
gefithrien Fall ein burd) & 774 AL 1 Sap 2 BBB. nidht ein-
geffrintted Medit, bie auf ihn dbergegangene Forderung im Lonlurfe
geltend zu madien, eingerdumt von Jaeger O, 8./4. Unfl. 3u § 3,
Unm. 26 ©.56, vgl. Anm. 9 3u § 68 &,721, Diiringer-Hadens
Bui:g HGB. 2, Aufl. Anm. 53 zu § 349 ©. 402, Benbdir a. a. O,
©. 689, Denneberg, Reips. Beitfdr. 1911 Sp, 269, Bal. ferner
étanb fonige b@ﬁ ju & 349, 8, Wufl, Anm. 19 9. Anfl.
WUnm. 45, 47,
. Bweifello it ,3unac§ft foviel, baf ber @[aubxger, bem ber
Biirge vor der Konlturderdifnung bie Leilzahlung gemadit Hat, den

entfyrecienben Teil ber Forberung wnidt feinerfeitd anmelben fann.
26*
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Bu biefem Zeile ift Die Forberung gwar nidt erloiden, eber auf
ven Biirgen fibergegangen. Der urfpriinglihe Gldubiger war im
Beitpuntte ber Ronfurderdffnung infoweit nidt mehr forberungs-
bereditigt; er fann nach §§ 3, 68 KO. jolgeweife aud) nidt Konturs-
gldubiger fein. Unberfelid treffen die Fonfurstedtliden BVoraus-
jepungen fiir bie Geltendmadhung der auf ben Biirgen iibergegangenen
Teilforderung burd) biefen al3 ben allein Forberungsberedjtigten gu.
Daf bie Geltendmadjung ber Forberung bed Biirgen, fofern dadurd
bie Sonturgdivibende ded Gliubigerd fiiv jeime Reftforberung ge-
fdmilert wird, bem Iefiteren im ‘wictihaftlihen Sinne einen Nadh-
teil bringt, fann nicht geleugnet werben. €8 [dft {id aud) nidht
fhon Ddamit bie Anwendung bed § 774 A 1 Sap 2 bejeitigen,
baB vom Beitpunite ded Uberganged an zwei verjdjichene Forbes
rungen vorligen, baB beshalb bdie Unmeldung bed Biirgen nidyt
gegen ben Grundjoy verftofe, wonad bie ndmlide Forberung nidyt
yweimal bividendenbereditigt fein fann (Entidh. be MB®.’8 in Hivilf.
8D, 14 &, 172). Die BVor{drift bed § 774 behanbelt eben vie Reft-
forberung umd bdie iibergegangene Feiljorderung im BVerhdlinia ber
beiben ®laubiger sueinanber nod) af8 Einfeit. Allein e3 fann biefer
Beftimmung und deth ibr jugrunde liegenden, an ver{diebenen Steflen
be3 Bitrgerlidhen Gefelbudi® wieberfehrenden Sape, daf durd) des
Abldjungds und Eintrittdrecht bed jahlenben Sduldners ober Driiten
ber ®laubiger nidt benachteiligt werben barf (,nemo subrogat
contra se), ngl. BEB. §3 426 AL]. 2, 1225, 268 bf. 8, 1249,
1143, 1150, 1164, 1176, bdod) nidt die Lragweile beigemefjen
werden, daf baburd) ber Ublsfenbe ober Eintretenbe bei Konturrens
mit bem urfpriingliden @ldubiger bdiefem jdlédhithin und fiberall
weidjen miifte, von feinen Befriedigungdredite feinen Sebraud) madjen
bitrfte. Jener-Sap Tann infoweit nidht in feinen Konjequengen fiveng
burdygefiibrt wetben, af8 baz mit anberen Grundjdsen der Redtss
otbung wnvertriglid) fein wittbe, ©o ftefen 3. B. ber Berujung
be3 Gliubigerd auf ben ertodhnten Sah gegenitber Dem eine Hypothet
%blsfenden ned) Umitdnden bdie Grunbiife ded jepigen Hypotheten-
redhtd entgegen, mamentlich der, bap durd) eine Jahlng bas bings
lidde Redit nidit eclijdht, gl. bie Urteile Enifd). bed MB.'3 in Bivitf.
Bb. 52 &, 133 {lg., Jur. Wodjenfdhr. 1918 &, 1147 Nr. 5. Man wird
in folden Fillen aud) fagen. biirfen, daf Bier ber Ablofende, inbem
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ev von feiner Redyidjtelung Gebraud) madit, den Redjtdiibergarg
nidt — im Sinne bed Gefeped — ,um TNadjteil” des bisherigen
®ldubigers geltend madye (vgl. Diivinger-Hadyenburg a. a. L,
Benbir a. a. D. &, 689).

~ Dier tommen alg mapgebend bdie Novmen ber Konfurdordmung
in Betradht, Mit dem Wefen und ben Eincidjtungen bes
RKonfurgverfahrens, bag bdie gleidmaipige Bertcilung bed gangen
fliffig gemadjten Bermbgens bed Gemeinfdjulbnerd unter bden
®lgubigern jur Wufgabe Hat, und tm befonderen mit ben Grund-
figen ber §8 3, 68 /O, erfdjeint 3 nidyt vertrdglidh, wenn mit
Riidfiht auf de3 Borredht ded § 774 BEB. ber Gldubiger ben
Biirgen von ber Beteiligung und Befriebiqung fiiv die dbergegangene
Zeilforberung ausfdiliefen Ionnte. Den betreffenden Leil feiner
Forberung Batte ber Gliubiger im Jeitpunlte der Konfurderdifnung
bereits enbgiiltig verforen. Die vollenbete Redytstatfache ded Fordes .
tungBilberganged auf ven Biirgen barf im Ronfurdverfabren nidyt
unberiidfiditigt bleiben. Teilnabhmebereditigter Ronfurdglédubiger ift
bejitglidy ber iibergegangenen Forderung audjdliehlid) der Biirge.
Und fein Unfprud it — im Gegenjoh zu einer nur bebingten
Riidgriffsforberung (Entjd. des RE.'s in Fivilf, Bb. 14 ©.172) —
cin unbebingter. Diirfte ben iibergegangenen Teil ber Forberung
weber ber Dbisherige @liubiger, Dber injoweit aud) nidt Konfurs-
gliubiger jein fann, nod) ber Biirge (wegen § 774 AL 1 Sap 2
BHB.) im Konkurfe geltend madjen, fo wiicden einerfeitd der Bitrge
um feine volle Divibende gejdhibdigt, anderfeitd witrben bdie iibrigen
®laubiger eine Bereidherung erfahren, die fie im RKonfurdverfahren
nicht beanfpruchen fdnmen. ANit .Recht Hat bder Vorderrichter auf
biefe Folge Gewicht gelegt, bie in ber Tat der Wbfidyt bed Sefefes
fdmerlidy entfprache. Wenn 8 aud) fouft vorfommen mag, daf bas
Yusfdeiben bed Biivgen aug ber Lonturreny nidyt dem Gldubiger
per verbiirgten Forderung allein zugute fommt, tie 3. B. bei einem
aud) britten @ldubigeen Haftenden eingelnen Plandgegenitande (Roth,
Qeips. Beitfdjr. 1910 Sp. 360/361), fo liegt bie Sache bodh) anbders
fiir ba3, auf eine allgemeine Werteilung und Befriedigung geridhtete
Ronfurdverfahren, bDefjen befonbere, ihm eigentitmlide Megelung
gegeniiber der allgemeinen Beftimmung bes § 774 Ubj. 1 Sap 2
BEB. den Unudfdlog geben muf. Fir biefes Gebiet fommt e3
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eben auf bie objeftivreditliche Befdhaffenbeit der Reftforberung bes
@liubigers im Beitpuntte der RKonturderdfinung, bpw. auf die Forbes
rungsberedtigung bed Bitrgen zufolge bes -liberganges ber Leil-
forderung an. Mit jener Forderung war ein Unred)t auf vorzugs-
weife Befriebigung in Hinfidgt auf die Gefamiforderung nidht mebhr
verfniipft. Die Aus{dlicung bed Biirgen bon der Veteiligung am
Qonfucfe witrtbe nidt jowoh! bie Wahrung eined BVorvehtd bes
®{dubigers, als vielmebr eine Venadjteiligung ded Biirgen in feiner
mit bem HedtBiibergange fiir ben Fall bes Sonfurdverjafrend ers
wotbenen Medjtsftellung bebeuten. Damit, dbaf bdem Birgen 3war
geftattet wiithe, feine Forberung anzumelben, bag ibm cber bennody
bid sur vollen Befriedigung des Glaubigers die Dividenbenberedhiigung
verfagt bliebe, wire ijm nod) nidyt gehoffen. Die angemelbete fiber-
gegangene Teilforberung tann im Konfurie nidit wobl anberd e«
banbelt werben, wie fonftige unbebingte Konturdforderungen. Den
fiir bebingte Forberungen bejteBenden Borfdyriften ber Konturss
orbnung — ber Weridfidtiqung nur mitteld Juriidbehaltung,
Hinterlequng ober gegen Sidjerftellung (8§ 67, 154, 155, 168
Mr. 2, 4) — unterfteht die auf ben Biirgen cnbguftxg fibergegangene
Forderung nidyt.

3 nnte fih, wad ber !'Berufungmd)ter babingeftellt fein Iaﬁt
allenfall® barum Banbelnt, 05 Der @Liubiger megen ber Beftimmung
in & 774 W6|. 1 Sah 2 BOB. in ber Lage fei, von bem Biirgen
denjenigen Teil von beflen Divibende Heraudjuverlangen, welder dem
®laubiger jugefommen wdre, twenn ber Birge nidt am Konlurfe
teilgenommen Hitte. Uber bad wiirde der Gldubiger mit bem Bitrgen
aufierhalb bes Rontursverfahrend auszutragen haben, und ein etwaiger
Unfprudy be8 Glaubigers auf foldye Ausgleidung ftdnbe ber Fefts
ftellung ber Ronfursforderung bed Bilrgen nidht im Wege. Die
Regelung ber Redytabesiehungen jwijden eingelnen Kontursglinbigern
ift an fid nicht Aufgabe be3 RKonturSverfabrens, foweit bie Forbes
rungaberecitigung felbft aufter Frage fleht. Unbderfeits ift e8 untunlid),
in Diefem Berfohren bem Biirgen eftva durd) gefonderie Beredhnung
und Berteilung nur in befdrintter Weije, ndmlidh) nur in dem Mage
Befricbigung su gewdhren, baf er allein die Dividenbe bed betreffenden
®ldaubigerd nidyt fdymdlert.

Die Revifion hat fih fitr ihre Anfidht auf bag Urteil bes ers
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fennenben Senatd Entjdy. bes MB.'3 in Jivil]. B, 76 &. 195 flg.
bezogen. WUber biefed Urteil befafit ficdh mit ber Bier su entjdheibenden
Redtdfrage nidyt. Uuch die fonftige Redytfpredjung bes Reidydgeridhts
fann nidyt aur Stiige fiiv jene Anficht vermertet werben. Die Rlenar-
entfdjeibung €ntjd). Bo. 14 &. 172 {lg. betrifft, wie bereitd angebeutet,
ben felbitindigen (bebingten) Mildgrifisanfprudy bes Mitverpflidhteten
{vgl. Enifd. Bb. 42 &, 86g.). Jn dem Falle bed Urteild Entidh.
Bb. 8 ©. 290 flg. war bie Bahlung ded Bitrgen nady der Konfurs-
evdffnung erfolgt, ebenjo die Bablung bes Mitverpflidyteten in Entidh.
Bb. 52 &. 170, und bie Bahlung bdeffen, der bas Pfand eingeldft
hatte, im {Falle ded Urteild vom 8. April 1908 Hep, IL 604/07.
JIn Enifd. Bd. 58 ©, 403 bhanbelte ¢& fidh um bdie vom Biirgen
nad) ber Konfurderdffnung in bad BVermbgen des Gldubigerd ertlirte
Uufrednung; bei bdem Urleile vom 2. Pai 1905, Redht 1905
Nr. 1445, um Uusfalgbiirgjhajt und Bablung unter BVorbebalt.
Hus zutreffenben @riinben bat der Vorberridyter weiter angenommen,
ber Bellagte Tonne fidh nicht barauf berufen, daf bie Leilnahme bes
@ldubigers K. om Lonturfe mit dem Betrage von weiteren 10000 A
auch bem Rltiger gegeniiber rechtslrdftig feftgeftellt fei, vielmebhr vverde
bierburd) bie Feftjtellung ber flagend geltend gemaditen Forberung
nidht gehinbert.

Bom Revifiondbellagten ift darauf hingemiefen worben, dbaf bie
Sorderung bes Biirgen ier, auBer auf den gefegliden Hbergang, aud
auf ben Redhtdgrund ded Auftragd geftiiht fei und infofern bon dem
Ginwand oug § 774 Abj. 1 Sap 2 iiberhaupt nid)t betroffen witrde.
Dex erfte Ridyter Bot diefe Frage erdrtert und babin beantwortet,
baf bad Medit ded Gliiubigerd aus jener BVorjdhrift audy nidyt dburd)
irgenbweldie Geftaltung bes RechiBverhiltnifjes jwifden Bitrgen und
Sdyulbner gefdymalert ober aufgehoben werden finme. Dad Bes -
rufungsgeridgt Bat in den Griinben diefen Punlt nidt berithrt, Datte
bie3 vou jeinem Standpunft aus audy nidht nbtig; unb fiiv die gegen-



